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判例研究
子の引渡しを求める審判前の保全処分
（東京高決平成24年10月18日判時2164号55頁、判タ1383号32頁）
新　井　弘　明
１．事実の概要等
【１】事実の概要
Ｙ男（父―抗告人）とＸ女（母―相手方）は、平成19年４月28日
婚姻し、平成20年に子Ａ（未成年者）をもうけ、Ｙ男の住所地に住
宅を購入し、平成21年２月１日から同所において生活してきた。
Ｙ男は、三交代制の会社に勤務をし、年収は約440万円である。Ｘ
女は、ファストフード店において午前８時30分から午後３時まで１
か月16日ないし21日程度パート勤務し、月収は約８万円である。
Ｘ女は、Ｙ男と意見が合わず、揉めごとが絶えなかったこともあ
り、平成24年３月27日、離婚届に署名押印したものを置いて、子Ａ
を連れてＹ男宅の近くにあるＸの実家に帰り、以後別居している。Ｘ
の実家には、Ｘの父（60歳）、母（58歳）及び兄（35歳）が同居して
いる。
子Ａは、平成22年５月１日から保育園に通園しており、Ｙ男とＸ
女が別居する以前は、通常、Ｘ女が保育園に送ってからパート勤務に
出ており、夕方迎えに行っていた。別居後も、平成24年５月25日ま
での間はＸ女が送迎をしていた。
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Ｙ男は、別居後、平成24年４月21日及び５月23日に子Ａと面会し、
５月26日正午ころ、子Ａと遊ぶ約束をしているといって連れ出し、
Ｙ男宅に連れ帰った。Ｙ男は、同日夕方、Ｘ女に対し、電話で、「Ａ
は今寝ているのでまだ帰れない」と連絡し、さらに、同日夜には、「子
供が『パパがいい、帰りたくない』といっている」と連絡した。これ
に対してＸ女は、「それなら泊まってきてもいいよ」と答えた。
平成24年５月27日になり、Ｘ女の父がＹ男に電話をしたところ、
「Ａが遊んでいるから帰れないです」との返答であった。同日昼ころ
になって、Ｘ女の父がＹ男に「Ａを連れてきてください」というと、
少しして、Ｙ男は、子ＡをＸ女の実家に連れてきた。その際、子Ａが
玄関先で泣きながら「パパがいい」といい、Ｙ男も玄関先で涙を流し
て子Ａを手放さないでいた。Ｘの父は、そんな姿を見て、「１日２日
面倒を見てやりなさい」とＹ男に声をかけた。Ｘ女は、もう子Ａを返
してもらえないと思い、洋服類と子Ａに関するメモをＹ男に渡した。
Ｙ男は、平成24年５月28日から実家の両親の助力を得て子Ａを養
育している。保育園への通園については、平成24年６月10日までは、
６月７日に歯科検診に出席した以外は、欠席させることとなったが、
６月11日以降は、６月26日に発熱で欠席した以外は、出席させてい
る。
Ｘ女は、平成24年５月29日夕方、両親とともに、鍵のかかってい
なかったＹ男宅に入ったところ、Ｙ男から「連絡もしないで何しにき
たんですか」といわれ、「Ａに会いにきました」と答えたが、Ｙ男か
らＸ女の両親に対し「あなたたちは出て行って下さい」といわれたた
め、Ｘ女もＹ男に対し「両親を出すのであればあなたの親も出て行っ
てください」と述べた。すると、Ｙ男は、「Ａが怯えているじゃない
ですか」といったので、Ｘ女の両親が退出し、Ｘ女のみが残った。Ｘ
女は、「私はあなたたちと話に来たのではなくて子供と話に来たんで
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す」といったが、子Ａを４年間ほとんど一人で育ててきたのに、子Ａ
が「ママ」と言わず、笑顔の１つすら見せなかったことに衝撃を受け
た。
このような経緯の下、Ｘ女は、平成24年６月14日、本案である子
の監護者の指定及び子の引渡しを求める審判の申立てをするととも
に、審判前の保全処分として仮の監護者の指定及び子の引渡しを求め
る申立てをした。
【２】原審（前橋家太田支審平成24年８月９日）
原審は、監護者の指定については、子Ａの主たる監護者が生後一貫
してＸ女であること、別居期間中の監護者についてＸ女とすることが
Ｘ女およびＹ男間で了解されていたことなどを理由に、Ｘ女を仮の監
護者に指定し、子の引渡しについては、上記に加え、Ｙ男はＸ女に子
Ａを返すべきなのにこれを拒んでおり、連れ去りに等しい状況にある
こと、子Ａが４歳と幼く母親であるＸ女のもとで養育することが子Ａ
の福祉にかなうことなどから、子の福祉のため、子ＡをＸに引き渡す
緊急の必要があるとして、認容した。
そこで、Ｙ男が抗告をした。
２．決定要旨
本決定は、審判前の保全処分としてＸ女を仮の監護者と指定し、Ｘ女
への子Ａの引渡しを命じた原審判は不当であるとし、原審判を取消し、
Ｘ女の審判前の保全処分の申立てを却下した。その理由は、次のとおり
である。
まず、夫婦間の子をめぐる争いにつき審判前の保全処分として子の引
渡しを命じる場合の法律の適用に関する一般論として、「審判前の保全
処分としての子の引渡命令は、仮の地位を定める仮処分に準じた命令で
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あるから、著しい損害又は急迫の危険を避けるために必要とするとき
に限り発することができるものである（家事審判法15条の３第７項に
おいて準用する民事保全法23条２項、家事事件手続法115条）。」との考
えを示し、そして上記法律の要件を検討するにあたっては、「夫婦間の
離婚をめぐる紛争が離婚訴訟の判決の確定によって終局するまでの間に
は…数次の裁判が積み重ねられる可能性があるが、その中で異なった判
断がされた場合に、そのつど未成年者の引渡しの強制執行がされるとき
は、未成年者に対して著しく大きな精神的緊張と精神的苦痛を与えるこ
とになり、このこと自体が未成年者の福祉に反することになる。した
がって、審判前の保全処分により未成年者の引渡しを命じる場合は、後
の処分によりこれとは異なる判断がされて複数回未成年者の引渡しの強
制執行がされるという事態を可能な限り回避するような慎重な配慮をす
ることが必要である。加えて、審判は非訟手続であり、口頭弁論制度と
三審制の中で審理される訴訟手続とは異なり、事案に応じて柔軟に審理
し、即時抗告審の裁判により迅速に権利関係の確定が図られることも考
慮する必要がある。」とした。
次に、上記検討を踏まえ、具体的基準として、「審判前の保全処分と
しての子の引渡命令についての以上の法的性質及び手続構造からすれ
ば、審判前の保全処分として未成年者の引渡しを命じる場合には、監護
者が未成年者を監護するに至った原因が強制的な奪取又はそれに準じた
ものであるかどうか、虐待の防止、生育環境の急激な悪化の回避、その
他の未成年者の福祉のために未成年者の引渡しを命じることが必要であ
るかどうか、及び本案の審判の確定を待つことによって未成年者の福祉
に反する事態を招くおそれがあるといえるかどうかについて審理し、こ
れらの事情と未成年者をめぐるその他の事情とを総合的に検討した上
で、審判前の保全処分により未成年者について引渡しの強制執行がされ
てもやむを得ないと考えられるような必要性があることを要する」とした。
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そして、本件においては、認定事実（「事実の概要」記載の事実）か
らは、「Ｙ男が未成年者を監護するに至った原因が強制的な奪取又はそ
れに準じたものであるということはできず」、「虐待の防止、生育環境の
急激な悪化の回避、その他の未成年者の福祉のために未成年者の引渡し
を命じることが必要であると認めることもできず、また、本案の審判の
確定を待つことによって未成年者の福祉に反する事態を招くおそれがあ
ると認めることもできず、その他一件記録を精査しても、本件におい
て、審判前の保全処分により未成年者について引渡しの強制執行がされ
てもやむを得ないと考えられるような必要性があると認めることはでき
ない」とした。
３．研究
【１】本件は、審判前の保全処分における子の引渡命令の必要性の要件と
判断基準を示したものとして、意義を有する。
子の引渡しを求める紛争形態は、子の奪い合いと呼ばれる。子の奪い合
いにおける紛争当事者としては様々なバリエーションが考えられるもの
の、一応の分類として、親権者と親権者間、親権者と非親権者間、親権者
と第三者間に類型化できるであろう（1）。本件においては、このうち、親権
者と親権者間での子の引渡しが問題となった。
また、子の引渡しを求める場合、いかなる根拠ないし手続に基づき、い
かなる基準により判断されるべきかという問題がある。
子の引渡しを求める場合の根拠ないし法的手段にとしては、大きく民事
手続を利用する方法とそれ以外の手続を利用する方法の二つに分けて考え
られる。前者の民事手続を利用する方法については、さらに通常の民事訴
訟手続による方法と家事審判手続による方法とに分けられる。通常の民事
（1）　川井健ほか編『講座・現代家族法　第３巻』［島田充子］（日本評論社、1992年）179
頁、山口亮子「幼児引渡請求の性質」水野紀子・大村敦志・窪田充見編『家族法判例
百選［第７版］』（別冊ジュリスト193号、2008年）82頁。
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訴訟手続による方法については、明文はないものの、最判昭和35年３月
15日（民集14巻３号430頁）は、親権行使についての妨害排除請求権に基
づく請求として、これを認めている（2）。他方、家事審判手続による方法で
は、民法766条１項（3）、家事事件手続法別表二の３を類推適用して（4）、子の監
護に関する処分に準ずるものとして請求する方法、民法752条、家事事件
手続法別表二の１の夫婦の協力扶助義務に関する処分として請求する方法
とが考えられる（5）。
子の引渡しを求める手続としては、上記のように民事手続による場合以
外にも、人身保護手続によって子の引渡しを求める方法がある。人身保護
法は、沿革的には国家によって不当に身柄拘束をされているといった場面
が想定されていたようであるが、子の引渡しを求める子の奪い合い紛争
においても利用されてきた（最判昭和24年１月18日民集３巻１号10頁参
照）（6）。
人身保護手続の特徴としては、「何人」（人身保護法２条２項）も請求す
ることができることとされており、請求権者に限定がない点が挙げられ
る（7）。また、同手続では、迅速性と実効性もその特徴として挙げることが
できる。すなわち、同手続では、速やかに裁判することが要求され（同法
（2）　最判昭和38年９月17日（民集17巻８号968頁）は、親権者から第三者に対して子の
引渡しを求めた事案において、同様の判断を示している。
（3）　同項は、平成23年の改正により、離婚に際しての協議事項として、「父又は母と子と
の面会及びその他の交流」が明記された。
（4）　二宮周平『家族法［第３版］』（新世社、2009年）115頁など。これに対して久保野
恵美子「別居・離婚と子の監護」内田貴・大村敦志編『民法の争点』（ジュリスト増
刊　民法の争点、2007年）330頁は、父母が婚姻中の子の監護に関する紛争に民法
766条を類推適用することについて、「夫婦の離婚を起点に捉え離婚後単独親権を前提
として規定される民法766条の類推適用には限界があると思われるのであり、離婚時
以外の場面での子の監護紛争につき立法的対応がなされてよい」と指摘する。
（5）　梶村太市ほか『家族法実務講義』（有斐閣、2013年）179頁、窪田充見『家族法　第
２版』（有斐閣、2013年）298頁。
（6）　窪田・前掲注５・299頁。
（7）　人身保護法は、同法２条１項で「法律上正当な手続によらないで、身体の自由を拘
束されている者は、この法律の定めるところにより、その救済を請求することができ
る」とし、同条２項で「何人も被拘束者のために、前項の請求をすることができる」
とする。
173子の引渡しを求める審判前の保全処分（新井）
６条）、審問期日は、請求の日から１週間以内に開くこととされていると
ともに（同法12条４項）、請求の要件については、証明する必要はなく、
疎明で足りることとされ（8）、手続の迅速性が要求されている。また、拘束
者に対しては、出頭命令に違反した場合に勾引又は勾留をし、若しくは過
料に処すことができ（同法12条１項、同条２項、18条）、また、被拘束者
の救済を妨害した場合や答弁書に虚偽の記載をした場合に２年以下の懲役
又は５万円以下の罰金に処すことができるとされ（同法26条）、実効性も
確保されている。
これに対し、家事審判手続では、家事審判法、家事審判規則が昭和55
年に改正される以前は、同手続で執行力が認められておらず、特に実効性
の点で難点があった。
このように、人身保護手続が子の奪い合い紛争においても利用されてき
たのは、上記改正前の家事審判法は、執行力がなかったのに対し、人身保
護手続では、迅速性・実効性という点で優位性があったためである。
しかし、昭和55年に家事審判法、家事審判規則が改正され、審判前の
保全処分にも執行力が付与された（家事審判法15条の３、家事事件手続
法105条）。これによって、子の引渡しを求めて子の監護処分に関する審
判の申立てがあった場合、家庭裁判所は、審判前の保全処分として子の引
渡しを命ずる仮処分をすることができ（家事審判規則52条の２、家事事
件手続法157条）、強制執行も可能となり、実効性が確保された。これに
よって、人身保護手続の利用場面を限定的に捉えるべきとの立場があらわ
れる（9）。しかし、家事審判手続によっても一定の実効性が確保されたこと
により、人身保護手続と家事手続との間における相違点は少なくなってき
（8）　疎明とは「一応確からしいとの程度の蓋然性判断であり、またはこれを生ぜしめる
当事者の資料提出行為をいう」中野貞一郎・松浦馨・鈴木正裕編「新民事訴訟法講義
［第２版補訂版］」（有斐閣、2006年）。
（9）　棚村政行「人身保護法による子の引渡請求と拘束の顕著な違法性」水野紀子・大村
敦志・窪田充見編『家族法判例百選［第７版］』（別冊ジュリスト193号、2008年）85
頁、井上薫「別居中の夫婦間で子の引渡しを求める人身保護請求の客観訴訟的再構
成」判例タイムズ832号49頁。
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ているとはいうものの、なお人身保護法には強い実効性があり、迅速性の
点でも家事審判手続よりも優位性を否定することはできないであろう（10）。
最高裁も、「家事審判規則52条の２に従い被拘束者の引渡の仮処分を申請
する方法によることができるとしても、一般的には、そのような方法によ
つては、人身保護法によるほどに迅速かつ効果的に被拘束者の救済の目的
を達することができないことが明白であるというべきであるから、本件に
おいて、被上告人が上告人に対し人身保護法による被拘束者の引渡を請求
することを妨げるものではない」として、なお人身保護手続の必要性を認
めて、同手続によることを肯定する（最判昭和59年３月29日家月37巻２
号141頁）。
もっとも、最高裁は、人身保護手続の利用を無限定に肯定しているので
はない。当初最高裁は、共同親権に服する子について、別居中の夫婦の一
方は他方に対し、人身保護手続によって子の引渡しを求めることができる
として、その許否の判断にあたっては、親権や監護権の有無で拘束の違法
性を決めるのではなく、拘束状態が実質的に不当であるか否かを考慮すべ
きとして、その当不当の判断にあたっては、「夫婦のいずれに監護せしめ
るのが子の幸福に適するかを主眼」とするとした（最判昭和43年７月４
日民集22巻７号1441頁）。このように、最高裁は、当初「子の幸福」とい
う抽象的基準をもって、人身保護手続における請求の許否を判断するとし
ていた。ところが、その後、実質的な判断枠組みを大きく変え（11）、人身保
護手続の利用に大幅な限定を加える判断をすることになる（12）。すなわち、
最判平成５年10月19日（民集47巻８号5099頁）は、「夫婦がその間の子で
（10）水野紀子「共同親権者間における幼児の人身保護請求につき被拘束者が拘束者に監
護されることが請求者による監護に比べて子の幸福に反することが明白であるものと
して拘束の違法性が顕著であるとされる場合」民商113巻２号（1995年）276頁も同旨。
（11）棚村・前掲注９・84頁は「別居中の夫婦間で人身保護手続が安易に利用されること
への危惧感から、共同親権者相互間において、拘束の違法性を判断するためには、
当該監護が請求者による監護に比べて子の幸福に反することが明白であることを要す
る、と明白性の要件を課した」とする。
（12）國府剛「離婚後の子の監護について」家族〈社会と法〉29号（2013年）10頁。
175子の引渡しを求める審判前の保全処分（新井）
ある幼児に対して共同で親権を行使している場合には、夫婦の一方による
右幼児に対する監護は、親権に基づくものとして、特段の事情がない限
り、適法というべきであるから、右監護・拘束が人身保護規則４条にいう
顕著な違法性があるというためには、右監護が子の幸福に反することが明
白であることを要する」旨判示し、これにより、別居中の夫婦間において
子の引渡しを求める手続としては、原則として、家事審判手続きによるべ
きとの考えが示された（13）。その後、子の幸福に反することが明白な場合と
して、最判平成６年４月26日（民集48巻３号992頁）は、「拘束者に対し、
家事審判規則52条の２又は53条に基づく幼児引渡しを命ずる仮処分又は
審判が出され、その親権行使が実質上制限されているのに拘束者が右仮処
分等に従わない場合」や「幼児にとって、請求者の監護の下では安定した
生活を送ることができるのに、拘束者の監護の下においては著しくその健
康が損なわれたり、満足な義務教育を受けることができないなど、拘束者
の幼児に対する処遇が親権行使という観点からみてもこれを容認すること
ができないような例外的な場合」がこれにあたるとの判断を示した（14）。こ
れら一連の判決により、特に別居夫婦間の子の奪い合い紛争においては、
家事審判手続による方法として、子の監護者指定ないし子の引渡審判を本
案として、子の引渡しを求める審判前の保全処分がなされることが多く
なったといえる。本件も、別居中の夫婦間における子の引渡しを求める審
判前の保全処分が求められた事案であった。
　
【２】では、子の引渡しを求める審判前の保全処分においては、いかなる
基準でその許否を判断すべきであろうか。
まず、子の引渡しを求める審判前の保全処分に関する規定及びそこで掲
げられた要件について検討することとする。
（13）山口亮子「子の奪い合い紛争事件における判断基準について」産大法学45巻３・４
号（2012年）201頁。
（14）棚村・前掲注９・84頁。
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家事審判事件における審判前の保全処分は、家事事件手続法105条１項
の「本案の家事審判事件…が係属する家庭裁判所は、この法律の定めると
ころにより、仮差押え、仮処分、財産の管理者の選任その他の必要な保全
処分を命ずる審判をすることができる」との規定を根拠として申し立てら
れる。民事保全においては、仮処分は、係争物に関する仮処分と仮の地位
を定める仮処分に分けられる（15）。いずれも保全の必要性が処分発令の要件
となる。子の引渡しを求める審判前の保全処分は、仮処分のうち、仮の地
位を定める仮処分に準じるものとして、同法105条１項の「仮処分」にあ
たる。仮処分の発令要件たる保全の必要性に関し、同法115条において準
用する民事保全法の23条２項（仮の地位を定める仮処分命令の必要性に
ついての規定）によれば、「著しい損害又は急迫の危険を避けるために必
要とするとき」との要件が掲げられている。このため、子の引渡しを求め
る審判前の保全処分の必要性については、この要件の具備を要するとの見
解もある（16）。しかし、家事事件手続法115条は、審判前の保全処分の通則
規定と考えるべきであり、子の引渡しを、子の監護の処分として求める場
合には、特則として規定される157条１項柱書が適用されると解する。す
なわち、「強制執行を保全し、又は子その他の利害関係人の急迫の危険を
防止するために必要があるとき」との要件を具備する必要があることにな
る。これが、条文上求められる、子の引渡しを求める審判前の保全処分の
必要性の要件である。
次に、このような条文上求められる要件を踏まえ、子の引渡しを求める
審判前の保全処分において、具体的に、いかなる基準でその許否を判断す
べきかにつき検討する。
（15）須藤典明・深見敏正・金子直史「リーガル・プログレッシブ・シリーズ民事保全」
（青林書院、2006年）４頁。
（16）本決定は、「審判前の保全処分としての子の引渡命令は、仮の地位を定める仮処分に
準じた命令であるから、著しい損害又は急迫の危険を避けるために必要とするときに
限り発することができるものである（家事審判法15条の３第７項において準用する民
事保全法23条２項、家事事件手続法115条）。」として、この立場であると思われる。
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これには、大きく分けて二つの考えがあることが指摘される（17）。
一つ目は、本案の審判申立てが認容される蓋然性（18）及び保全の必要性を
要件とする考えである（総合考慮的アプローチ）。二つ目は、子が連れ去
られた場合には、原状回復を図るべく、ひとまず引渡しを認めるという考
えである。
前者の立場を採る先例としては、東京高決平成15年１月20日（家月55
巻６合122頁）が挙げられる。すなわち、同東京高決は、本案の審判申立
てが認容される蓋然性と保全の必要性が要件となるとした上、保全の必要
性につき「子の福祉が害されているため、早急にその状態を解消する必要
があるときや、本案の審判を待っていては、仮に本案で子の引渡しを命じ
る審判がされてもその目的を達することができないような場合がこれに当
たり、具体的には、子に対する虐待、放任等が現になされている場合、子
が相手方の監護が原因で発達遅滞や情緒不安を起こしている場合などが該
当」するとした。
これに対し、後者の立場を採る先例としては、東京高決平成20年12月
18日（家月61巻７合59頁）が挙げられる（19）。すなわち、同東京高決は、別
居夫婦の一方が、他方の下で事実上監護されていた未成年者を連れ去った
事案において、「従前監護していた親権者による監護の下に戻すと未成年
者の健康が著しく損なわれたり、必要な養育監護が施されなかったりする
など、未成年者の福祉に反し、親権行使の態様として容認することができ
ない状態となることが見込まれる特段の事情がない限り、その申立てを認
め、しかる後に監護者の指定等の本案の審判において、いずれの親が未成
年者を監護することがその福祉にかなうかを判断することとするのが相
（17）山口・前掲注13・207頁、野村秀敏「審判前の保全処分における子の仮の引渡しの
判断基準」民商法雑誌141巻６号（2010年）653頁。
（18）松原正明「家裁における子の親権者・監護権者を定める基準」判例タイムズ747号
305頁、中山直子「子の引渡しの判断基準」判例タイムズ1100号72頁参照。
（19）梶村太市ほか「子の引渡し保全処分事件の処理をめぐる諸問題」家裁月報47巻７号45
頁は、否定的に捉える。
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当」であるとする。
私見としては、従来の監護養育状態に戻すのが通常は子の利益にかな
うと考えられること、自力救済を防止する必要があることから、基本的
には後者の立場を支持したい（20）。この後者の立場は、「国際的な子の奪取
の民事上の側面に関する条約」（Hague Convention on International Child 
Abduction）（21）の考えとも整合性があるといえる。
【３】本決定は、夫婦間の離婚をめぐる紛争が離婚訴訟の判決の確定に
よって終局するまで数次の裁判が積み重ねられ、その中で強制執行が繰り
返される可能性があるという手続構造などを理由に、「審判前の保全処分
としての子の引渡命令についての以上の法的性質及び手続構造からすれ
ば、審判前の保全処分として未成年者の引渡しを命じる場合には、監護者
が未成年者を監護するに至った原因が強制的な奪取又はそれに準じたもの
であるかどうか、虐待の防止、生育環境の急激な悪化の回避、その他の未
成年者の福祉のために未成年者の引渡しを命じることが必要であるかどう
か、及び本案の審判の確定を待つことによって未成年者の福祉に反する事
態を招くおそれがあるといえるかどうかについて審理し、これらの事情と
未成年者をめぐるその他の事情とを総合的に検討した上で、審判前の保全
処分により未成年者について引渡しの強制執行がされてもやむを得ないと
考えられるような必要性があることを要する」との判断基準を示した。こ
れは、前記総合考慮的アプローチの立場であるといえる（本案認容の蓋然
（20）山口・前掲注13・208頁も、後者の立場を支持する。もっとも、その理由付けの一つ
に、「奪取された先で子どもが馴染んでしまうことを防ぐため」を挙げており、私見
の理由付けとは異なる。
（21）子の不法な奪取の原状回復と一般的抑止による子の利益保護を目的とし、国際的な対
応枠組みを形成する条約で、日本では、2013年５月、条約加盟が国会で承認され、同
条約の実施は、2013年６月成立の「国際的な子の奪取の民事上の側面に関する条約
の実施に関する法律」の下で行われることとなる。また、同ハーグ条約については、
渡辺惺之「ドイツにおける1980年ハーグ条約による子の返還裁判と日本の実施法案
（１）」戸籍時報№695（2013年）２頁、渡辺義弘「子の監護・引渡をめぐる紛争の
法的解決の今日的課題（その８）―ハーグ子の奪取条約への態度決定」青森法政論叢
12号（2011年）31頁等も参照。
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性について触れてはいないが、手続構造などを理由にしていることからす
れば、本案への付随性を意識していることは明らかで、明示はされていな
いものの、本案認容の蓋然性は要件になっているものと思われる。）。しか
し、前記のとおり従来の監護養育状態に戻すのが通常は子の利益にかなう
と考えられること、自力救済を防止する必要があることから、本決定の立
場には同調できない（22）。
以上検討したように、子の引渡しについては、子の引渡しを求める審判
前の保全処分における保全の必要性の要件と判断基準をいかに考えるべき
かという問題があるほか、どのような内容の強制執行ができるのか、審判
前の保全処分と本案との同時発令が可能であるのか等々の問題があり、今
後の検討課題である。
（本学法学部非常勤講師・弁護士）
［付記］本稿は、平成25年６月29日に開催された第21回白鷗大学民事判
例研究会において報告したものに加筆訂正を加えたものである。同研究会
においては、出席者の方々より貴重なご意見等を賜り、ここに記して謝意
を表する次第である。
（22）本決定は、結論として審判前の保全処分の申立てを却下し、審判前の保全処分を認容
した原審判と異なる判断をした。原審判も、種々の事情を考慮して保全処分の許否を
判断しており、本決定と類似した判断基準であったとも思える。ただ、原審判は、別
居期間中の監護者について請求者とすることで当事者が合意していたとの事実認定を
したのに対し、本決定はこれを否定しており、この点の事実認定の相違が影響してい
ると思われる。
